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De strijd om het  
homohuwelijk in de  
Verenigde Staten
Joost Sillen1
Op de laatste dag voor zijn jaarlijkse reces besliste het Amerikaans Hooggerechtshof twee blockbuster cases 
over het homohuwelijk. Hoewel het daarin niet de vraag beantwoordde of de federale Grondwet verplicht tot 
openstelling van het huwelijk voor homoparen, zijn Windsor en Hollingsworth vs. Perry een grote overwinning 
voor voorvechters van het homohuwelijk.
1. Inleiding
De Amerikaanse discussie over invoering van het homohu-
welijk verschilt in diverse opzichten van het Nederlandse 
debat dat in 2001 tot openstelling van het huwelijk leidde. 
Zo besloot in Nederland de wetgever tot invoering van het 
homohuwelijk;2 de rechter hield zich daarbij afzijdig.3 In de 
VS zijn bij die besluitvorming daarentegen zowel wetgever, 
rechter als, via referenda, de kiezers betrokken – met vele 
procedurele complicaties tot gevolg. Daarnaast verschilt de 
maatschappelijke context. In Nederland kon invoering van 
het homohuwelijk op brede steun van de bevolking reke-
nen,4 terwijl in de VS voor- en tegenstanders van het homo-
huwelijk elkaar vrijwel in evenwicht houden.5 
Tegen de achtergrond van die verschillen bespreek ik 
de beslissingen van het Hooggerechtshof.
2. De lange weg naar het Hooggerechtshof
In 1996 verklaart een Hawaïaanse rechter een wet die het 
huwelijk voorbehoudt aan paren van verschillend geslacht 
in strijd met de Grondwet van Hawaï.6 Ondanks het 
beperkte bereik van de beslissing – het huwelijk is een 
statelijke aangelegenheid; de uitspraak heeft dus geen 
gevolgen voor andere deelstaten – is zij landelijk nieuws. 
Niet eerder oordeelde een Amerikaanse rechter dat het 
huwelijk voor homoparen moet worden opengesteld. Het 
verzet tegen de uitspraak is groot. Zó groot, dat de 
 Hawaïaanse bevolking een grondwetswijziging aanvaardt 
die de wetgever de mogelijkheid biedt het huwelijk aan 
heteroparen voor te behouden.7 Het Hooggerechtshof van 
Hawaï vernietigt daarop de bekritiseerde uitspraak.8 De 
rechterlijke beslissing blijft echter een ankerpunt voor de 
strijd om het homohuwelijk in de VS.
2.1 Windsor
In hetzelfde jaar als waarin de Hawaïaanse rechter oor-
deelt dat het huwelijk voor homoparen moet worden 
opengesteld, is Clinton in de race voor een tweede ambts-
termijn als President. Vier jaar eerder, tijdens de verkie-
zingscampagne voor zijn eerste termijn, neemt hij het op 
voor de rechten van homoseksuelen – iets wat geen ande-
re presidentskandidaat voor hem deed. Het levert hem de 
stemmen op van veel homoseksuelen. Door tegenstand in 
het Congres lukt het hem echter niet zijn verkiezingsbe-
loftes in te lossen. Bovendien heeft zijn pleidooi voor 
meer rechten voor homoseksuelen iets dubbels, omdat hij 
eveneens verklaart tegen het homohuwelijk te zijn. Die 
dubbele houding willen Republikeinen in de verkiezings-
campagne van 1996 uitspelen.
Hoewel in de VS de staten bepalen wie met elkaar 
mag trouwen en niet de federatie,9 is de huwelijkse staat 
voor veel federale regelingen relevant. Zo kunnen echte-
lieden gezamenlijk aangifte doen voor de federale inkom-
stenbelasting, is hun zorgverzekering goedkoper en zijn 
zij minder successierechten verschuldigd. Voor de toepas-
selijkheid van al die federale regelgeving is het statelijk 
huwelijksrecht bepalend. Republikeinen willen dat veran-
deren. Zij dienen een wetsvoorstel in dat de term ‘huwe-
lijk’ in federale wetgeving deﬁnieert. Het voorstel heet: 
The Defense Of Marriage Act (DOMA). Het moet tegen-
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wicht bieden aan ‘de georkestreerde juridische aanval op 
het traditionele heteroseksuele huwelijk door de 
homorechtenbeweging’, zoals die op Hawaï plaatsvindt.10 
Door het ‘huwelijk’ in federale wetgeving te deﬁniëren als 
‘een verbintenis tussen een man en een vrouw als echte-
lieden’11 geeft DOMA uitdrukking aan de ‘morele afkeur 
van homoseksualiteit’.12
Het overwegend Republikeins Congres aanvaardt het 
wetsvoorstel snel. Vlak voor de verkiezingen staat Clinton 
daardoor voor een lastige politieke keuze: moet hij de wet 
vetoën, waardoor Republikeinen hem als voorstander van 
het homohuwelijk zullen neerzetten; of moet hij de wet 
tekenen en de kans lopen zijn homoseksuele achterban 
– die zo belangrijk was voor zijn eerste verkiezing – van 
zich te vervreemden?13 In september 1996 hakt hij de 
knoop door. Na een lange campagnedag, laat in de avond 
en zonder de aanwezigheid van journalisten, tekent hij de 
wet.14
Voor Edith Windsor worden de gevolgen van DOMA 
pijnlijk duidelijk. In 1963 krijgt zij een relatie met Thea 
Spyer, met wie zij in 2007 trouwt. In 2009 overlijdt Spyer. 
Zij laat haar gehele vermogen aan Windsor na. De federale 
belastinginspecteur heft over die nalatenschap ruim 
$ 350 000 belasting. Hoewel naar federaal recht echtelie-
den van erfbelasting zijn vrijgesteld, geldt die vrijstelling 
volgens DOMA niet voor Windsor en Spyer. Windsor vecht 
de belastingaanslag aan met de stelling dat DOMA in 
strijd is met het federale gelijkheidsbeginsel. Nadat de 
federale rechter haar in twee instanties gelijk geeft, 
belandt de zaak in 2012 bij het Hooggerechtshof.
Intussen groeit het verzet tegen DOMA. De regering-
Obama verdedigt aanvankelijk de grondwettigheid van 
DOMA in de zaak die Windsor tegen de VS had aange-
spannen. Nog voordat de rechtbank uitspraak doet, komt 
de regering echter van dat standpunt terug. Zij meent nu 
dat de wet ongrondwettig is en weigert haar nog langer in 
rechte te verdedigen. De regering verklaart de wet echter 
te handhaven totdat het Hooggerechtshof haar onverbin-
dend verklaart.15 Een commissie van het House of Repre-
sentatives – de Bipartisan Legal Advisory Group (BLAG) – 
besluit zich daarom in de procedure te voegen en het 
wetsvoorstel te verdedigen. Zij trekt daarvoor Paul Cle-
ment aan. Hij was Solicitor General onder President Bush 
jr. geweest: de vertegenwoordiger van de federale regering 
bij het Hooggerechtshof, een zeer prestigieuze functie. 
Het verzet tegen DOMA is inmiddels echter zo gegroeid 
dat Clements kantoor zich uit vrees voor reputatieschade 
uit de zaak terugtrekt. Clement neemt daarop ontslag van 
het kantoor om BLAG te kunnen blijven bijstaan.16 Enkele 
dagen voor de mondelinge behandeling van Windsors 
zaak bij het Hooggerechtshof verklaart voormalig Presi-
dent Clinton in een ingezonden brief in de Washington 
Post dat ook hij tot het inzicht is gekomen dat DOMA – de 
wet die hij zelf ondertekende – ongrondwettig is.17
2.2 Hollingsworth vs. Perry
Na 1996 barst in diverse staten de strijd om openstelling 
van het huwelijk los. In 2004 bevatten de grondwetten van 
Nebraska en Nevada een verbod op het homohuwelijk, ter-
wijl Vermont en Massachusetts het huwelijk voor homo-
paren op last van de rechter juist hebben opengesteld.18 
Met die laatste ontwikkeling is President Bush jr. bepaald 
ongelukkig. Hij grijpt zijn State of the Union van dat jaar 
aan om een halt toe te roepen aan ‘activistische rechters’ 
die door hun uitspraken ‘het huwelijk herdeﬁniëren’. Hij 
roept op een amendement aan de federale Grondwet toe 
te voegen dat het huwelijk deﬁnieert als een verbintenis 
tussen een man en een vrouw.19
Gavin Newsom is te gast bij Bush’ rede. Hij is sinds 
enkele dagen burgemeester van San Francisco, de hoofd-
stad van de Californië, en neemt aanstoot aan wat de 
 President zegt. Hij besluit iets te doen.20 Sinds 2002 
bepaalt de Californische wet dat het huwelijk een verbin-
tenis is tussen een man en een vrouw. Newsom acht die 
wet in strijd met het, in de Grondwet van Californië ver-
vatte, gelijkheidsbeginsel. Als reactie op Bush’ rede geeft 
hij de ambtenaar van de burgerlijke stand van zijn stad de 
2730  NEDERLANDS JURISTENBLAD – 08-11-2013 – AFL. 39
opdracht ook homoparen te trouwen. Op 12 februari 2004 
wordt het eerste homohuwelijk voltrokken en op 11 maart 
van dat jaar, als het Hooggerechtshof van Californië het 
sluiten van deze huwelijken verbiedt, staat de teller al op 
meer dan 4000.21 Het Hooggerechtshof beslist dat San 
Francisco een wet alleen op grond van een rechterlijke 
uitspraak als onverbindend buiten toepassing mag laten. 
Omdat zo’n uitspraak ontbreekt, verklaart het alle reeds 
gesloten homohuwelijken ongeldig.22
San Francisco en enkele benadeelde homoparen vor-
deren daarop een verklaring voor recht dat de gewraakte 
wet in strijd is met de statelijke Grondwet. In 2007 wijst 
het Hooggerechtshof van Californië de vordering toe,23 
waarna San Francisco het sluiten van homohuwelijken 
hervat. Enkele burgers initiëren vervolgens een grond-
wetswijziging volgens welke in Californië alleen een man 
en een vrouw met elkaar kunnen huwen. Hun voorstel, 
Proposition 8 genaamd, wordt in 2008 in een referendum 
door een nipte meerderheid van de Californische kiezers 
aangenomen.
Enkele homokoppels geven de strijd echter niet op. 
Zij vragen de federale rechter de grondwetswijziging in 
strijd te verklaren met het Veertiende Amendement op de 
federale Constitutie, dat onder meer het gelijkheidsbegin-
sel en het recht op privacy bevat. Hun advocatenkeuze, 
Theodore Olsen en David Boies, onderstreept het gewicht 
van hun zaak. In 2000 stonden deze advocaten nog tegen-
over elkaar in Bush vs. Gore, de zaak die presidentsverkie-
zingen van dat jaar in het voordeel van Bush jr. beslechtte, 
maar nu besluiten zij tot veler verrassing hun politieke 
meningsverschillen achter zich te laten en gezamenlijk op 
te trekken.
Na een proces met ongekende media-aandacht, 
 verklaart de federale rechtbank in 2010 de grondwetswij-
Wetenschap
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ziging ongrondwettig, waardoor het homohuwelijk in 
 Californië weer is toegestaan.24 In hoger beroep bevestigt 
het Court of Appeals die uitspraak, zij het met een iets 
andere motivering, waarna de zaak bij het federale 
 Hooggerechtshof belandt.
Niet alleen inhoudelijk is de zaak lastig; ook procedu-
reel kent zij de nodige complicaties, die haar tot bij het 
Hooggerechtshof achtervolgen. Bij de rechtbank weigeren op 
één na alle gedaagde overheidsambten (waaronder de toen-
malige Gouverneur van Californië, Schwarzenegger) zich uit 
te spreken over de grondwettigheid van Proposition 8. Alleen 
de Attorney-General neemt stelling. Hij acht de grondwetswij-
ziging onverenigbaar met de federale Grondwet. Omdat geen 
van de gedaagden de grondwetswijziging verdedigt, staat de 
rechtbank toe dat de burgers die Proposition 8 initieerden 
zich in de zaak voegen en haar rechtmatigheid bepleiten.
Als de rechtbank de grondwetswijziging onverbin-
dend verklaart, stellen geen van de gedaagde overheids-
ambten tegen die beslissing beroep in. De initiatiefne-
mers van Proposition 8 doen dat wel. Het Court of Appeals 
meent dat zij dat mogen. Het voegt zich daarbij naar een 
uitspraak van het Californische Hooggerechtshof, waarin 
dit oordeelt dat burgers die een grondwetswijziging heb-
ben geïnitieerd, deze volgens het recht van Californië voor 
de rechter mogen verdedigen als de Staat dat weigert.
Tegen het oordeel van het Court of Appeals dat Pro-
position 8 onverenigbaar is met de federale Constitutie, 
stellen initiatiefnemers vervolgens beroep in op het fede-
rale Hooggerechtshof. Het Hooggerechtshof besluit het 
beroep te behandelen, maar vraagt partijen zich ook uit te 
spreken over de vraag of initiatiefnemers wel bevoegd zijn 
rechtsmiddelen in te stellen.
3. Het Amerikaans Hooggerechtshof 
Ruim vijftien jaar nadat een rechter op Hawaï oordeelde 
dat het huwelijk moest worden opengesteld voor homopa-
ren, raakt het federale Hooggerechtshof aldus betrokken 
in de strijd om het homohuwelijk.25 In die tijd is veel ver-
anderd.
Als het Hof Windsor en Hollingsworth vs. Perry 
beslist, staan inmiddels negen staten en het District of 
Columbia het homohuwelijk toe, terwijl drie andere staten 
hebben besloten het homohuwelijk in te voeren. 35 Staten 
verbieden het homohuwelijk, waarbij slechts enkele staten 
zo’n verbod al vóór 1996 kenden. Maar twee staten ken-
nen geen uitdrukkelijke bepalingen over het homohuwe-
lijk.26 Het debat is fel, en ook rechters komen niet onge-
schonden uit de strijd. Zo zijn in Iowa in 2010 drie 
rechters per referendum uit het statelijke Hooggerechts-
hof ontslagen, omdat zij hadden geoordeeld dat het niet 
openstellen van het huwelijk voor personen van gelijk 
geslacht ongrondwettig is.27 Onder de bevolking neemt de 
steun voor het homohuwelijk evenwel gestaag toe. In 1996 
vond slechts 27% van de bevolking dat het huwelijk moest 
worden opengesteld voor homoparen; in 2013 is dat per-
centage gestegen tot 53%.28
Het Hof bestaat uit negen voor het leven benoemde 
rechters. Zij beslissen bij meerderheid. Hun politieke – en 
daarmee hun juridische – opvattingen zijn zeer verschil-
lend. Vier van de huidige rechters zijn conservatief; vier 
anderen liberaal. Eén rechter bevindt zich in het politieke 
midden: Anthony Kennedy. Hoewel President Reagan hem 
benoemde, bleek hij in de praktijk veel gematigder dan 
veel conservatieven hoopten. Hij is daardoor vaak de 
swing vote – de vijfde, beslissende stem.
De opvattingen van de conservatieve en de liberale 
rechters verschillen ruwweg in twee opzichten. Ten eerste 
benadrukken de conservatieve rechters de autonomie van 
de staten, terwijl de liberale rechters de bevoegdheden 
van de federatie van groot belang achten. Ten tweede ver-
schilt hun visie op de bevoegdheidsverdeling binnen het 
federale overheidsverband. Volgens de conservatieve rech-
ters hoort daarin de nadruk te liggen op de wetgever en 
het bestuur, terwijl de liberale rechters pleiten voor een 
sterke rechter.
Deze verschillen komen op diverse manieren in de 
rechtspraak van het Hof tot uitdrukking. Ten eerste leg-
gen de conservatieve rechters de grondrechten enger uit 
dan hun liberale collega’s. Als deze zijn gericht tegen de 
staten, dan versterkt zo’n enge uitleg hun autonomie. Heb-
ben zij betrekking op de federatie, dan versterkt die uitleg 
de positie van de wetgever en het bestuur ten opzichte 
van de rechter. Ten tweede benadrukken de conservatieve 
rechters, meer dan hun liberale collega’s, een klassieke 
visie op de rechterlijke functie. Volgens hen behoort de 
rechter enkel concrete, actuele geschillen te beslechten. 
Daardoor is de rechter minder vaak bevoegd over beslui-
ten van de staten en de federatie te oordelen. De autono-
mie van de staten en van de federale wetgever en het 
bestuur wordt daardoor vergroot.
Het Hooggerechtshof staat voor een lastige beslis-
sing: het beslechten van een geschil dat het land, maar 
ook de rechters in het Hof, diep verdeelt. Precies tien jaar 
voordat het Windsor en Hollingsworth vs. Perry besliste, 
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was het homohuwelijk in zijn jurisprudentie al eens zijde-
lings ter sprake gekomen en had het de gemoederen van 
de opperrechters behoorlijk verhit. In Lawrence vs. Texas 
verklaarde het Hof toen, bij monde van Kennedy en 
gesteund door de liberale rechters, een Texaanse wet 
onverbindend die ‘afwijkend seksueel contact met een 
persoon van hetzelfde geslacht’ strafbaar stelt. Kennedy 
overwoog dat het federale recht op privacy een staat ver-
hindert gedrag te verbieden om de enkele reden dat een 
meerderheid dat gedrag ‘immoreel’ vindt.29 Hij verklaarde 
echter ook dat daaruit niet volgt dat de overheid homo-
seksuele relaties moet erkennen.30 Scalia, een van de 
 conservatieve rechters in het Hof, haalde daarop in zijn 
dissenting opinion ongemeen fel uit. ‘Do not believe it’, 
schamperde hij. De weigering het huwelijk open te stellen 
voor homoparen is een morele keuze; een type keuze die 
het Hof nu ten onrechte verbiedt, zo schreef hij.31
3.1 U.S. vs. Windsor
Als de Chief Justice op 26 juni Kennedy het woord geeft 
om ’s Hofs beslissing in Windsor te verkondigen, blijkt dat 
hij opnieuw de zijde van de liberale rechters heeft geko-
zen. Diverse conservatieve rechters schrijven dissenting 
opinions. De twee kampen verschillen van mening over de 
vraag of de VS tegen de rechtbankuitspraak in beroep 
mocht komen, en zo ja, of DOMA met de Grondwet 
 verenigbaar is.
a. Het oordeel van het Hof
Zoals gezegd kent Windsor een opmerkelijk procesverloop. 
Edith Windsor wil dat de VS de belasting teruggeeft die zij 
over de erfenis van haar echtgenote heeft betaald. Zij 
voert daartoe aan dat DOMA – de wet die de grondslag 
voor die belasting vormt – ongrondwettig is. De President, 
die middels het Justice Department de VS in rechte verte-
genwoordigt, deelt Windsors opvatting, zo bleek tijdens de 
procedure bij de rechtbank. Hij besluit echter DOMA te 
handhaven totdat het Hooggerechtshof de wet onverbin-
dend verklaart. De rechtbank oordeelt dat DOMA 
ongrondwettig is en bepaalt dat de belasting moet wor-
den terugbetaald. Tegen die uitspraak stelt de VS beroep 
in en vervolgens, als het Court of Appeals de rechtbankuit-
spraak bevestigt, hoger beroep. De VS beoogt daarmee 
echter niet de vernietiging van de tegen haar gewezen 
 uitspraak, maar juist haar bevestiging.
Volgens artikel III, § 2, van de Amerikaanse Grondwet 
beslist de federale rechter cases en controversies: alleen 
actuele, concrete geschillen kunnen aan hem worden 
voorgelegd.32 Is van zo’n geschil nog wel sprake na de 
beslissing van de rechtbank, waarin beide partijen hebben 
gekregen wat ze vroegen? Kennedy, gesteund door de 
l iberale rechters, meent van wel. Volgens hem is tussen 
Windsor en de VS een geschil blijven bestaan omdat de 
rechtbank de terugbetaling van belasting heeft gelast, 
waardoor de schatkist schade lijdt.33
Daarnaast, schrijft Kennedy, getuigt het van verstan-
dig rechterlijk beleid om aan te nemen dat sprake is van 
een geschil. Zou het Hof het beroep niet-ontvankelijk ver-
klaren, en Windsor dus niet inhoudelijk beslissen, dan zou 
dat een stortvloed van zaken over de verbindendheid van 
DOMA veroorzaken, met torenhoge kosten voor zowel de 
rechterlijke organisatie als de strijdende partijen tot 
gevolg. Bovendien behoudt de rechter door het beroep 
ontvankelijk te verklaren de mogelijkheid om te oordelen 
over de verbindendheid van de wet, ook al menen zowel 
de VS als Windsor dat deze onverbindend is. Dat is van 
belang, zo stelt Kennedy, omdat toetsing van de wet tot de 
kern van de rechterlijke functie behoort en een vereiste 
van de machtenscheiding is.34
Nu volgens het Hof ook na de rechtbankuitspraak 
nog sprake is van een geschil tussen Windsor en de VS, 
had het Court of Appeals kennis mogen nemen van het 
beroep, zodat de vraag moet worden beantwoord of deze 
DOMA terecht onverbindend heeft verklaard.
De staten bepalen wie met elkaar mogen trouwen. 
De federatie bemoeide zich daarmee lange tijd niet, zo 
schrijft Kennedy. Was federale regelgeving alleen van toe-
passing op gehuwden, dan betekende dat, dat zij alleen 
van toepassing was op personen tussen wie een geldig 
huwelijk naar statelijk recht was gesloten. DOMA breekt 
met die traditie door de term ‘huwelijk’ in federale regel-
geving te deﬁniëren, en wel als een verbintenis tussen 
een man en een vrouw. Die breuk heeft twee gevolgen.
Ten eerste leidt zij tot ongelijke behandeling, omdat 
DOMA gehuwde homoparen uitsluit van allerhande (voorde-
lige) federale regelingen die wel voor gehuwde heteroparen 
gelden, zoals korting op een ziektekostenverzekering, het 
doen van gezamenlijke belastingaangifte en de mogelijkheid 
om bij de echtgenoot of echtgenote te worden begraven die 
op een militair kerkhof te ruste is gelegd.35 Zulke ongelijke 
behandeling is slechts toegestaan als daarvoor een recht-
vaardiging bestaat. Zonder aan te geven hoe moet worden 
nagegaan of deze voorhanden is,36 oordeelt Kennedy dat 
voor DOMA zo’n rechtvaardiging ontbreekt. Het enige doel 
van de wet is ongelijkheid creëren, zo schrijft hij.37 De wet 
geeft uitdrukking aan niets anders dan ‘a bare congressional 
desire to harm a politically unpopular group’.38
Ten tweede leidt deze ongelijke behandeling tot aan-
tasting van de – door het recht op privacy beschermde – 
waardigheid van gehuwde homoparen. Openstelling van 
het huwelijk is de juridische erkenning van de gelijkwaar-
digheid van homo- en heteroseksuele relaties.39 DOMA 
ondermijnt die erkenning:
‘it tells those couples, and all the world, that their otherwi-
se valid marriages are unworthy of federal recognition. 
This places same-sex couples in an unstable position of 
being in a second-tier marriage. The differentiation 
demeans the couple […] whose relationship the State has 
sought to dignify. And it humiliates tens of thousands of 
children now being raised by same-sex couples.’40
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‘De weigering het huwelijk open te 
stellen voor homoparen is een  
morele keuze; een type keuze die 
het Hof nu ten onrechte verbiedt’
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Kennedy concludeert daarom dat DOMA in strijd is 
met de Amerikaanse Constitutie.41
b. De dissenting opinions
De beslissing van het Hof lokt bij de vier conservatieve rech-
ters drie dissenting opinions uit. Die van Scalia wordt door 
twee anderen (tenminste deels) onderschreven. Volgens Sca-
lia oordeelt het Hof ten onrechte dat het Court of Appeals 
kennis had mogen nemen van het beroep en dat DOMA 
onverbindend is. Hij schrijft: ‘The Court’s errors on both 
points spring forth from the same diseased root: an exalted 
conception of the role of this institution in America.’42
Een geschil vereist de wens schade geredresseerd te 
zien. Toen de rechtbank DOMA onverbindend verklaarde 
en zij de VS gelastte de afgedragen belasting terug te 
 betalen, kregen beide partijen wat ze wilden, stelt Scalia. 
Hoewel de VS tegen die beslissing beroep instelde, vroeg 
zij niet de vernietiging van het tegen haar gewezen von-
nis, maar haar bevestiging. Bevestiging redresseert de 
schade van de VS echter niet, maar ‘beitelt deze in steen’, 
schrijft hij.43 Na de beslissing van de rechtbank was daar-
om geen sprake meer van een geschil, zodat het Hoogge-
rechtshof had moeten beslissen dat het Court of Appeals 
ten onrechte van het beroep had kennisgenomen.
De beleidsargumenten die Kennedy noemt, leggen 
volgens Scalia bloot waarom het Hof eigenlijk aanneemt 
dat sprake is van een geschil, namelijk omdat het wil ‘tro-
nen’ ver boven wetgever en bestuur. Hij noemt die opvat-
ting ‘jaw-dropping’.44 Kennedy schrijft dat het tot de kern 
van de rechterlijke functie behoort de Grondwet uit te leg-
gen en dat uit de machtenscheiding volgt dat deze taak 
niet kan worden overgelaten aan de wetgever en het 
bestuur. Volgens Scalia echter is de essentie van de rech-
terlijke taak niet het uitleggen van de Grondwet, maar het 
beslechten van concrete geschillen. Het recht uitleggen is 
daarvan slechts een afgeleide.45 Is geen sprake van een 
geschil, dan komt die taak toe aan het bestuur en de wet-
gever. Zo’n gedeelde taak past bij hetgeen de opstellers 
van de Grondwet voor ogen hadden, namelijk gelijkwaar-
digheid tussen rechter, bestuur en wetgever. Daarmee 
beoogden zij het recht van het volk op zelfbestuur te 
beschermen tegen ‘the black-robed supremacy that today’s 
majority ﬁnds so attractive’, stelt Scalia.46 Omdat na de 
beslissing van de rechtbank geen sprake meer was van 
een geschil, behoort de vraag of de President DOMA moet 
handhaven, onderwerp te zijn van debat tussen hem en 
het Congres – de rechter heeft daarbij geen rol.47 
Scalia meent dus dat het Hof aan een oordeel over 
de inhoud van de zaak niet hoorde toe te komen. Toch 
bespreekt hij ook dat deel van Kennedy’s beslissing. Hij 
heeft er geen goed woord voor over. Hij noemt zijn rede-
nering ‘legalistic argle-bargle’.48 Scalia verwijt het Hof 
onder meer niet duidelijk te maken hoe moet worden 
beoordeeld of voor DOMA’s ongelijke behandeling een 
rechtvaardiging bestaat. Anders dan het Hof overweegt, 
hoort daarbij volgens hem niet de werkelijke bedoeling 
van de wetgever beslissend te zijn – daargelaten of het 
Hof deze juist weergeeft.49 Bepalend hoort te zijn of voor 
DOMA een redelijke rechtvaardiging kan worden gege-
ven.50 Scalia meent dat dat zo is en geeft daarvan twee 
voorbeelden.51 Ten eerste voorkomt DOMA allerhande 
rechtskeuzeproblemen, doordat de wet de toepasselijkheid 
van federale wetgeving beperkt tot een type huwelijk dat 
in alle staten gesloten kan worden. Ten tweede voorkomt 
de wet uitbreiding van het toepassingsgebied van federale 
regelgeving door wijzing van statelijke wetgeving, dus 
zonder de toestemming van het Congres.
’s Hofs beslissing kent volgens Scalia slechts één 
drijfveer: het afdwingen van openstelling van het huwelijk 
voor personen van gelijk geslacht. Voor dat doel moet alle 
juridische dogmatiek wijken.52 Volgens Scalia gaat het Hof 
daar niet over, omdat de Grondwet over die kwestie zwijgt. 
Zij hoort door de politieke ambten of de bevolking te wor-
den beslist:53 
‘We might have covered ourselves with honor today, by pro-
mising all sides of this debate that it was theirs to settle 
and that we would respect their resolution. We might have 
let the People decide.
But that the majority will not do. Some will rejoice in 
today’s decision, and some will despair at it; that is the 
nature of a controversy that matters so much to so many. 
But the Court has cheated both sides, robbing the winners 
of an honest victory, and the losers of the peace that comes 
from a fair defeat. We owed both of them better.’54
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3.2 Hollingsworth vs. Perry
Nadat het Hof zijn beslissing in Windsor heeft bekendge-
maakt, neemt Chief Justice Roberts zelf het woord om de 
beslissing in Hollingsworth vs. Perry te verkondigen. Daar-
in was de vraag aan de orde of Californië de toegang tot 
het huwelijk mocht beperken tot personen van verschil-
lend geslacht. De verwachtingen waren hooggespannen. 
De beslissing blijkt echter voor velen een teleurstelling: 
Roberts oordeelt dat de initiatiefnemers van Proposition 8 
niet bevoegd waren in beroep te komen tegen de uit-
spraak van de federale rechtbank, waarin deze de Califor-
nische grondwetswijzing, die het huwelijk deﬁnieert als 
een verbintenis tussen een man en een vrouw, onverbin-
dend verklaarde. Aan de vraag of het federale gelijkheids-
beginsel vereist dat Staten het huwelijk voor personen 
van hetzelfde geslacht moeten openstellen, komt het Hof 
daardoor niet toe. Het gevolg is dat het bevel van de recht-
bank herleeft: de gedaagde Californische overheidsamb-
ten moeten homoparen de gelegenheid bieden te trou-
wen. Andere staten zijn aan dat bevel niet gebonden.
Een bont gezelschap van een conservatieve rechter 
(Scalia) en drie liberale rechters (Ginsburg, Breyer en 
Kagan) onderschrijft de beslissing van de conservatieve 
Chief Justice. Kennedy schrijft een dissenting opinion, die 
de andere rechters onderschrijven. Hoewel verrassend, is 
de samenstelling van deze coalities niet onverklaarbaar. 
Elke beslissing over de ontvankelijkheid van het beroep 
van initiatiefnemers tegen de rechtbankuitspraak heeft 
zowel ‘conservatieve’ als ‘liberale’ gevolgen. Ontvankelijk-
verklaring versterkt de democratische procedures in de 
staten, een conservatieve wens; tegelijkertijd vergroot zij 
de bevoegdheid van de federale rechter, wat liberalen pre-
fereren. Niet-ontvankelijkverklaring doet precies het 
omgekeerde. De keuze tussen die alternatieven bevindt 
zich daardoor in een ideologisch schemergebied.55 
a. Het oordeel van het Hof
Nadat de federale rechtbank oordeelde dat Proposition 8 
ongrondwettig is en de gedaagde ambten van de Staat 
Californië beval eisers toe te staan te trouwen, stelden 
geen van die overheidsambten tegen die beslissing rechts-
middelen in. De initiatiefnemers van Proposition 8 – die 
als gevoegde partij deelnamen aan het geschil – deden 
dat wel. Volgens statelijk recht mochten zij dat ook, zo had 
het Hooggerechtshof van Californië bepaald. Het federale 
Hooggerechtshof meent echter dat voor de vraag of de 
initiatiefnemers van Proposition 8 bevoegd waren beroep 
aan te tekenen niet het statelijke, maar het federale recht 
beslissend is.56
Volgens de federale Grondwet is de rechter, zoals 
gezegd, enkel bevoegd cases en controversies te beslech-
ten. Daaruit volgt onder meer, zo schrijft Roberts, dat 
alleen degene die een ‘persoonlijk belang’ heeft bij de uit-
komst in een geschil bevoegd is tegen een uitspraak 
rechtsmiddelen in te stellen. Zo verzekert de Grondwet 
dat de leden van het Hof ‘act as judges, and do not engage 
in policymaking properly left to elected representatives.’57
Roberts meent dat de initiatiefnemers van Propositi-
on 8 zo’n persoonlijk belang ontberen, omdat het door de 
rechtbank uitgesproken bevel niet aan hen, maar aan Cali-
fornische overheidsambten is gericht. Volgens hem is het 
enige belang van de initiatiefnemers de naleving van een, 
weliswaar door hen voorgestelde, maar door de kiezers 
aanvaarde, grondwetswijziging. Dat belang onderscheidt 
zich niet van het belang van enige andere inwoner van 
Californië bij de naleving van de Grondwet.58 Naar fede-
raal recht zijn initiatiefnemers daarom slechts ‘concerned 
bystanders’ die de rechterlijke procedure gebruiken als 
‘vehicle for the vindication of value interests’. Daar is zij 
echter niet voor bedoeld.59 
Nu de initiatiefnemers geen persoonlijk belang heb-
ben bij de uitkomst in de zaak, diende het Court of 
Appeals hun beroep niet-ontvankelijk te verklaren, zo 
 concludeert het Hof.60
b. De dissenting opinion
Anders dan Roberts meent Kennedy dat de vraag of de ini-
tiatiefnemers van Proposition 8 bevoegd waren om tegen 
de rechtbankuitspraak beroep in te stellen wel naar state-
lijk recht moet worden beantwoord. Alleen zo, betoogt hij, 
kan recht worden gedaan aan de grondwetsherzienings-
procedure die tot aanvaarding van Proposition 8 leidde.
Zoals in veel Amerikaanse staten kan ook de Califor-
nische Grondwet op initiatief van burgers bij referendum 
worden gewijzigd. De kiezers kunnen zo de Grondwet 
onafhankelijk van de wil van de politieke ambten herzien. 
Aan die onafhankelijkheid doet de beslissing van het Hof 
afbreuk, zo meent Kennedy.61 Als de rechtmatigheid van 
zo’n initiatief-grondwetswijzing immers bij de federale 
rechter wordt betwist, is haar verdediging afhankelijk van 
de politieke ambten van de Staat. Het statelijk recht is op 
dit punt beter: als de politieke ambten weigeren de grond-
wetsherziening in rechte te verdedigen, dan zijn initiatief-
nemers daartoe – namens de Staat – bevoegd.62 
Volgens vaste jurisprudentie bepaalt statelijk recht 
welk overheidsambt wetgeving bij de federale rechter mag 
verdedigen.63 Die lijn had het Hof hier eveneens moeten 
volgen, ook al leidt dat ertoe dat die bevoegdheid aan par-
ticulieren toevalt. Dat het Hof dat niet doet, komt doordat 
het niet wil beslissen of het niet openstellen van het 
huwelijk voor homoparen verenigbaar is met de Grond-
wet, schrijft Kennedy:
‘Of course, the Court must be cautious before entering a 
realm of controversy where the legal community and socie-
ty at large are still formulating ideas and approaches to a 
most difﬁcult subject. But it is shortsighted to misconstrue 
principles of justiciability to avoid that subject.’64
3.3 Nasleep
Beide arresten luiden niet het einde in van de juridische 
strijd om het homohuwelijk, maar zorgen juist voor een 
opleving. Met name op Windsor wordt nu al veelvuldig 
beroep gedaan. Zo vorderen enkele homokoppels op 
grond van die uitspraak thans de onverbindendverklaring 
van het verbod op het homohuwelijk in Pennsylvania, en 
zijn in North Carolina en Virginia vergelijkbare zaken in 
voorbereiding.65 Op 22 juli, nog geen maand na de uit-
spraak, paste een federale rechtbank Windsor al toe: op 
grond ervan verplichtte zij Ohio om, in weerwil van haar 
eigen regelgeving, elders gesloten homohuwelijken te 
erkennen.66 BLAG – de commissie van het Huis van 
 Afgevaardigden die DOMA verdedigde omdat de President 
dat weigerde – ziet intussen af van de verdediging van 
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met DOMA vergelijkbare federale wetgeving die onder-
scheid maakt tussen gehuwde hetero- en homoparen.67
4. Nabeschouwing
De Verenigde Staten is een land van uitersten. Gematigd-
heid ontbreekt er op allerlei niveaus. Zij ontbreekt op 
staatsrechtelijk niveau doordat het land bijvoorbeeld 
zowel beslissende volksraadplegingen kent als een toet-
sende rechter. Zij ontbreekt tevens op politiek niveau, 
zoals het gebrek aan middenpartijen illustreert. Het ont-
breken van gematigdheid is ook zichtbaar in de rol van 
het Hooggerechtshof in de Amerikaanse samenleving. 
Zoals De Tocqueville in 1835 al opmerkte bestaat in de VS 
‘vrijwel geen politieke kwestie die niet vroeg of laat uit-
loopt op een juridische kwestie’68 – waarna het Hof erover 
beslist.
Vanuit Nederlands perspectief kan men redeneren 
dat het land zó van het onze verschilt dat het onmogelijk 
is om uit het functioneren van het Amerikaans Hoogge-
rechtshof lessen te trekken voor de rechtspraak hier te 
lande. De vraag is of dat juist is: de rol van het Hof in de 
Amerikaanse samenleving is weliswaar deels het gevolg 
van de eigen, gepolariseerde Amerikaanse cultuur; tegelij-
kertijd lijken zijn bevoegdheden die polarisering ook te 
versterken. Ik illustreer dat aan de hand van twee 
bevoegdheden van het Hof, waarvan in Nederland nogal 
eens de invoering wordt overwogen: de bevoegdheid de 
wet aan de Grondwet te toetsen en de bevoegdheid 
 dissenting opinions te schrijven.
Hoe het rechterlijk toetsingsrecht polarisering kan 
versterken, laat ’s Hofs redenering in Windsor zien. Wordt 
de rechter gevraagd of de Grondwet tot invoering van 
het homohuwelijk verplicht, dan zal hij het antwoord 
tevergeefs zoeken in de tekst van de Grondwet of de 
bedoeling van haar opstellers: zij bevat geen bepaling 
over het homohuwelijk en haar opstellers hebben aan 
zo’n huwelijk nimmer gedacht. De rechter zal de Grond-
wet daarom moeten interpreteren; hij zal eruit moet 
aﬂeiden of zij tot invoering van homohuwelijk verplicht. 
Hij doet dat door zich de vraag te stellen of er een 
 rechtvaardiging bestaat voor het feit dat heteroparen 
wel mogen trouwen en homoparen niet. Die vraag kan 
verschillend worden beantwoord: voor sommigen is het 
huwelijk een sacraal instituut dat daarom aan heteropa-
ren voorbehouden moet blijven; voor anderen is het uit-
sluitend een plechtige overeenkomst die een liefdesband 
tot uitdrukking brengt, zodat het huwelijk ook voor 
homoparen moet worden opengesteld.69 Tussen die alter-
natieven maakt de rechter een keuze. Hij moet op basis 
van zijn persoonlijke overtuiging positie innemen, wat 
in een toch al gepolariseerd debat eenvoudig tot verdere 
polarisering kan leiden.
De wijze waarop de rechters hun bevoegdheid 
gebruiken om dissenting opinions te schrijven, vergroot 
de kans op polarisering vervolgens. Zij schrijven er veel 
en hun toon is fel. Het vaakst komen dissenting opinions 
voor als het Hof de wet aan de Grondwet toetst.70 De 
rechters verwijten elkaar erin dikwijls de Grondwet te 
buigen naar hun eigen morele voorkeuren, zoals Windsor 
en Hollingsworth vs. Perry illustreren. Bijtende citaten uit 
zulke opinions zijn voorpaginanieuws, waardoor voor 
rechters de verleiding groot is ze te schrijven. Zij vergro-
ten echter de kans op polarisering omdat zij het beeld 
bevestigen van een Hof dat niet een geschil beslist, maar 
partij kiest.71  
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